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1  Einfuhrung

Die Kursunterlagen bestehen aus den folgenden Teilen:

— Skript mit Kontrollfragen

— Foliensatz

Im Unterricht wird der Stoff zusatzlich mit Fallbeispielen erlautert. Der Priifungsstoff besteht aus den schriftli-
chen Unterlagen sowie den zuséatzlichen mindlichen Erlauterungen. Wichtig sind die Kontrollfragen am Ende
jeden Kapitels, die im Unterricht besprochen werden. Die Prifung selber wird auf die Beantwortung dieser und
ahnlicher Fragen ausgerichtet (keine Losung von Ubungsféllen).

Prufungssets basieren auf den Leistungskriterien. Den Kandidaten werden drei kurze Sachverhalte schriftlich
zum Lesen/Vorbereiten abgegeben, dann folgen die Fragestellungen der Experten.

Unter Musterprifungen ist die Vorgehensweise auf der Website von procure.ch mit geschiitztem Passwort fir
die Kandidaten aufgeschaltet.

Vor Unterrichtsbeginn sollten sich die Teilnehmerinnen und Teilnehmer eine Ausgabe des Schweize-
rischen Obligationenrechts (OR) beschaffen (zu beziehen beim Bundesamt fir Bauten und Logistik, eidg.
Finanzdepartement, unter www.admin.ch; bzw. herunter zu laden in der Systematischen Rechtssammlung
unter derselben Adresse).
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2 Die Rechtsordnung und ihr Aufbau

Die Rechtsordnung wird traditionellerweise in zwei Hauptgruppen unterteilt, dem 6ffentlichen Recht einerseits
und dem Privatrecht (= Zivilrecht) andererseits. Diese beiden Kategorien werden ihrerseits wieder aufgeteilt in
die einzelnen Rechtsgebiete.

Die untenstehende Abbildung zeigt diese Aufteilung, die allerdings im Detail noch weit verzweigter ist:

Rechtsordnung

Offentliches Recht J- Privatrecht

Staats- und

Verwaltungsrecht Personenrecht

Prozessrecht o Familienrecht

Strafrecht i Erbrecht

SchKG o Sachenrecht

Volkerrecht —d

Vertragsrecht

Gesellschaftsrecht

= [nternat. Privatrecht

=1 Immaterialgiterrecht

2.1 Offentliches Recht

Das offentliche Recht regelt die rechtlichen Beziehungen zwischen dem Staat als Trager von hoheitlicher
Gewalt und dem Einzelnen. Es beschreibt vor allem Aufbau, Organisation und Tétigkeiten des Staates sowie
das Verhaltnis zum Birger. Das 6ffentliche Recht ist typischerweise gekennzeichnet durch das Subordinati-
onsverhaltnis des Einzelnen zum Staat.

Das Vertragsrecht gehort nicht zum o6ffentlichen Recht, sondern zum Privatrecht (vgl. nachfolgend Ziff. 2.2).
Beruhrungspunkte bestehen gleichwohl: Eine Vertragspartei, die beispielsweise ihrer Pflicht zur Leistung des
Kaufpreises nicht nachkommt, muss schlussendlich betrieben und allenfalls sogar im Rahmen eines Forde-
rungsprozesses eingeklagt werden. Die Anspruchsgrundlage fur die Frage, ob der Kaufpreis geschuldet ist,
ergibt sich aus dem Kaufrecht. Hingegen regelt das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, auf welchem Weg
ein Schuldner betrieben werden kann und das Zivilprozessrecht gibt Antwort auf die Frage, vor welchem Ge-
richt, an welchem Ort («Gerichtsstand»), in welchem Verfahren und mit welchen Regeln der Schuldner ein-
geklagt werden kann. In der Schweiz besteht seit dem Jahr 1. Januar 2011 eine einheitliche Bundeszivilpro-
zessordnung (ZPO), welche die zwingenden und nicht zwingenden Gerichtsstanden enthalt.
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Uber zwingende Gerichtsstande kénnen die Parteien nicht frei verfiigen. Uber nicht zwingende Gerichtsstande
kénnen sie grundsatzlich eine Vereinbarung treffen («Gerichtsstandsklausel»), d.h. sie kdnnen mittels Ver-
einbarung die Zusténdigkeit eines sonst nicht zustandigen Gerichts vereinbaren. Das vereinbarte Gericht, d.h.
der Ort, ist genau und klar zu bezeichnen. Also nicht bloss den Kanton oder den Staat. So genigt die Klausel
«Gerichtsstand Schweiz» nicht. Ist hingegen der Gerichtsstand bzw. das anwendbare Recht nicht frei gewahit
so gilt der Ort mit dem «engsten sachlichen Bezug» als Gerichtsstand und massgeblich fir das anwendbare
Recht. Als Grundregel kann davon ausgegangen werden, dass dies meist am Ort des Beklagten und nach
dessen Recht zu geschehen hat.

Ein Zusammenhang besteht auch beim Submissionswesen. Die Beschaffungen und Vergaben von offentli-
chen Auftraggebern unterstehen der Submissionsgesetzgebung (= offentliches Recht). Der Vertragsab-
schluss, der im Anschluss an die offentlich-rechtliche Vergabe vorgenommen wird, ist hingegen dem Privat-
recht unterstellt.

Der Einzelne wird im Ubrigen tagtaglich mit dem 6ffentlichen Recht konfrontiert. Beispielsweise sind da die
Steuerzahlungspflicht zu nennen oder die Pflicht, sich im Strassenverkehr regelungskonform zu verhalten. Es
wird ersichtlich, dass offentliches Recht meist zwingender Natur ist und gegentber jedermann Geltung hat,
wohingegen beim Privatrecht mehrheitlich dispositive Normen angewandt werden und die Privatautonomie
von grosser Bedeutung ist.

2.2 Privatrecht

Das Privatrecht (= Zivilrecht) regelt vereinfacht gesagt die Beziehungen der Einzelnen untereinander. Das
Privatrecht ist vor allem im Schweizerischen Zivilgesetzbuch und im Schweizerischen Obligationenrecht gere-
gelt. Es basiert auf dem Grundgedanken der Privatautonomie. Das bedeutet, dass der Einzelne frei regeln
kann, ob, mit wem und wie er was vereinbaren und seine rechtlichen Kontakte gestalten will. In erster Linie
gelten also die individuellen Abmachungen zwischen zwei Parteien. Erst wenn diese fehlen oder wenn das
Schutzinteresse der Allgemeinheit oder der schwéacheren Partei grésser ist, kommen die gesetzlichen Rege-
lungen zum Tragen.

Im Privatrecht wird somit (im Unterschied zum o6ffentlichen Recht) zwischen zwingenden Normen und dis-
positivem Recht unterschieden. Wahrend das letztere von den Parteien durch ihre individuelle Vereinbarung
erganzt oder abgeandert werden kann, ist bei zwingendem Recht eine Abweichung nicht mdglich. Wichtig ist
diese Unterscheidung beispielsweise im Arbeitsrecht.

Zum Privatrecht gehoren séamtliche Bereiche, die im Schweizerischen Zivilgesetzbuch (ZGB) geregelt sind. Es
handelt sich dabei um das Personenrecht, das Familienrecht, das Erbrecht und das Sachenrecht. Zum Ver-
tragsrecht bestehen verschiedene Zusammenhange. So ist im Personenrecht geregelt, wer Uberhaupt hand-
lungsfahig ist und einen Vertrag abschliessen kann. Im Sachenrecht wiederum wird geregelt, wie eine Sache
ihren Eigentimer wechselt, nachdem ein gultiger Vertrag abgeschlossen wurde.

Zum Privatrecht gehdrt aber auch das Obligationenrecht. In diesem Gesetz finden sich die folgenden Bestim-

mungen:

— Allgemeine Bestimmungen (Art. 1-183 OR)

— Die einzelnen Vertragsverhéltnisse (Art. 184-551 OR)

— Die Handelsgesellschaften und Genossenschaften (Art. 552-926 OR), d.h. das Gesellschaftsrecht

— Handelsregister, Geschaftsfirmen und kaufménnische Buchfuhrung (Art. 927-964 OR), d.h. das Handels-
recht

— Die Wertpapiere (Art. 965-1186 OR)
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2.3  Das Vertragsrecht im Speziellen

Obligation bedeutet Verpflichtung / Schuld. Das OR befasst sich zu einem grossen Teil mit der Abwicklung

von Verpflichtungen zwischen zwei oder mehreren Parteien. Eine Obligation zwischen zwei Parteien kann

entstehen:

— durch Vertrag (Art. 1-40g OR),

— durch unerlaubte Handlung (Art. 41-60 OR; sog. ausservertragliches Haftpflichtrecht mit Werkeigentiimer-
haftung, Tierhalterhaftung, etc.),

— durch ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 61-67 OR).

Der vorliegende Kurs befasst sich nur mit dem Vertragsrecht. Dabei sind aber folgende Punkte zu beachten:

— Das Vertragsrecht ist weitgehend, aber nicht nur im OR geregelt. Es bestehen Sondergesetze zu einzelnen
Spezialgebieten (Konsumkredite etc.).

— FuUr bestimmte Fragen missen weitere Erlasse wie das ZGB (Personenrecht, Sachenrecht) konsultiert wer-
den.

2.4  Wichtige Grundbegriffe und Definitionen

— Begriff des Vertrages: Ein Vertrag ist eine Vereinbarung zwischen zwei oder mehreren Personen, durch
welche zwischen den Parteien gegenseitige Rechte und Pflichten begriindet werden.

— Vertragsfreiheit: Sie ist Ausfluss der Privatautonomie der Vertragsparteien und beinhaltet, dass die Parteien
frei entscheiden kdnnen, ob, mit wem und Uber welchen Inhalt ein Vertrag geschlossen werden soll.

— Handlungsfahigkeit: Die Féahigkeit einer Person (nattrliche und juristische Person), durch ihre eigenen
Handlungen Recht und Pflichten zu begriinden (Art. 11ff. ZGB).

— Dingliche Rechte: Sie beziehen sich auf Sachen. Unterschieden wird Eigentum und Besitz. Eigentum ist
die Befugnis, in den Schranken der Rechtsordnung Uber eine Sache nach Belieben zu verfiigen und die
Sache von jedem, der sie ihm vorenthélt, heraus zu verlangen und jede ungerechtfertigte Einwirkung ab-
zuwehren (Art. 641 ZGB).

2.5 Kontrollfragen

a) Erklaren Sie den Unterschied zwischen privatem und 6ffentlichem Recht. Welche Auswirkung hat diese
Unterscheidung?

b) Nennen Sie je zwei Beispiele von privatem und 6ffentlichem Recht.

c) Wozu gehort das Steuerrecht? Wozu das Vertragsrecht?

d) Was ist eine Gerichtsstandsklausel?

e) lhr Hund beisst den Nachbarn. Dieser verlangt von Ihnen Ersatz fur die Arztkosten und fir die zerrissenen
Hosen. Auf welcher Grundlage ist dies méglich?

f)  Sie mdchten wissen, ob fur den Abschluss eines Einzelarbeitsvertrags bestimmte Formvorschriften ein-
gehalten werden missen. Wo schauen Sie nach?

g) Zusammen mit zwei Kollegen mdchten Sie eine Aktiengesellschaft griinden. Wo schauen Sie nach, wie
dies zu erfolgen hat? Wie nennt man dieses Recht?
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3  Der Vertragsabschluss

3.1 Angebot und Annahme

Zum Abschluss eines Vertrags sind die Gbereinstimmenden Willensdusserungen von zwei oder mehreren
Personen erforderlich (Art. 1 OR), namlich einen Antrag (= Angebot oder Offerte) und dessen Annahme (=
Akzept).

Die Willensdusserungen kdénnen ausdrticklich oder stillschweigend erfolgen (also auch mindlich oder durch
entsprechendes Verhalten). Der Anbieter ist grundsatzlich an sein gemachtes Angebot gebunden. Ein Ange-
bot kann mit oder ohne Fristansetzung erfolgen. Auch ein Gegenangebot ist mdglich, welches als neuer Antrag
gilt. Hierbei ist dem kaufmannischen Bestatigungsschreiben besondere Beachtung zu schenken.

Achtung: Der Begriff «letter of intent» (auf Deutsch: Absichtserklarung) ist kein rechtlicher und sollte — obwohl
gebrauchlich — vermieden werden. Wenn er verwendet wird, sollte der Absender klar zum Ausdruck bringen,
dass er keine verpflichtende Absicht zum Vertragsabschluss hat. Auch in diesem Fall kann allerdings eine
Haftung bestehen, wenn die Gegenseite auf den Vertragsabschluss vertrauen durfte (culpa in contrahendo).

3.2 Form

Vertrdge kdnnen grundsatzlich formfrei abgeschlossen werden (Art. 11 OR). In bestimmten Fallen schreibt
das Gesetz aber vor, dass Vertrage eigenhandig unterzeichnet werden miissen (einfache Schriftlichkeit), teil-
weise einen bestimmten Mindestinhalt aufweisen oder sogar 6Offentlich beurkundet werden mussen (qualifi-
zierte Schriftlichkeit). Der Grund fur solche Formvorschriften ist im Schutz der Vertragsschliessenden vor uber-
eilten Handlungen und in der Rechtssicherheit zu suchen. Als Beispiele sind zu nennen: Abzahlungsvertrag
(Art. 226a OR), Lehrvertrag (Art. 344 a OR), Burgschaft (Art. 493 OR), Grundstiickkaufvertrag (Art. 216 OR).
In Fallen, da diese Formvorschriften nicht beachtet werden, kommt kein gtiltiger Vertrag zustande.

3.3  Vertrage per E-Mall, via Internet und digitale Signaturen (E-Procurement)

Heute werden Vertrage héaufig per E-Mail und via Internet geschlossen. Vertrage, fur die bestimmte Formvor-
schriften (also auch bei vorgeschriebener Schriftlichkeit) gelten, kommen so nicht giltig zustande. In allen
Ubrigen Fallen — also wo der Grundsatz der Formfreiheit gilt — ist ein Vertragsabschluss tiber das Internet aber
maoglich. Um die Vertraulichkeit und die Identitat der Geschaftspartner sicherzustellen, kbnnen so genannte
elektronische Signaturen verwendet werden. Am 1. Januar 2005 wurde das Bundesgesetz uber die elektroni-
sche Signatur (ZertES), die dazugehdérende Verordnung (VZertES) sowie die technischen und administrativen
Vorschriften (TAV) des Bundesamtes fur Kommunikation (BAKOM) in Kraft gesetzt. Im Wesentlichen wird
darin festgelegt, wer sich als Zertifizierungsdienstanbieter anerkennen lassen kann und welche Pflichten diese
zu befolgen haben. Zusatzlich wurde eine neue Bestimmung ins OR eingefiigt (Art. 14 Abs. 2Ps OR), wonach
die elektronische Signatur der eigenhéndigen Unterschrift gleichgestellt wird. Voraussetzung ist, dass die
elektronische Signatur auf einem qualifizierten Zertifikat einer anerkannten Anbieterin von Zertifizierungsdiens-
ten beruht. Gemass Art. 13 Abs. 1 OR erfordert die einfache Schriftlichkeit von Vertrdgen die Unterschrift aller
Personen, die durch den Vertrag verpflichtet werden sollen. Damit ein Vertrag, der der einfachen Schriftlichkeit
bedarf, via Internet geschlossen werden kann, ist es notwendig, dass alle dadurch Verpflichteten je Uber eine
mit einem qualifizierten Zertifikat ausgestattete elektronische Signatur verfiigen. Die praktische Relevanz wird
daher auf absehbare Zeit gering bleiben.

© procure.ch Modul: Vertragsrecht Seite 8/ 37



3.4  Glltigkeit eines Vertrags / Nichtigkeit

Einerseits kommt ein Vertrag nur zustande, wenn sich die Parteien tber alle fur sie wesentlichen Punkte ge-
einigt haben (= Konsens). Andererseits stellt sich aber die Frage, wo die Grenzen der Vertragsfreiheit der
Parteien liegen. Grundsatzlich besteht Inhaltsfreiheit, d.h. die Parteien kénnen selber bestimmen, tUber was
sie einen Vertrag abschliessen méchten und welche Leistungen zu erbringen sind im Rahmen dieses Vertrags.
Schranken sind dort vorhanden, wo die versprochenen Leistungen unmdglich, widerrechtlich oder unsittlich
sind (Art. 19/20 OR). Solche Vertrage sind nichtig, d.h. sie haben keinerlei rechtliche Wirkung. Falls sich der
Mangel nur auf einzelne Teilbereiche bezieht, ist der Vertrag allenfalls bloss teilnichtig. Zu beachten ist weiter
der Grundsatz das eine falsche Bezeichnung eines Vertrages nicht schadet (=Falsa demonstratio non nocet),
in dem Sinne, dass der Vertrag nach dem Vertrauensprinzip ausgelegt wird und so geméass dem Willen der
Parteien gultig ist.

Beispiele: so genannt ewige Vertrage (Ubermassige Konkurrenzverbote); Vertrage die einen hochstpersonli-
chen Bereich (wie Verpflichtung, keine Ehe einzugehen etc.) oder ein strafbares Verhalten betreffen (Honorar
fur die Austbung bestimmter Straftaten) etc.

Die Giiltigkeit eines Vertrags héangt demnach davon ab, ob:

die Parteien sich Uber die wesentlichen Vertragspunkte (= essentialia negotii) geeinigt haben,
alifallige Formvorschriften eingehalten wurden,

kein Nichtigkeitsgrund gemass Art. 20 OR vorliegt

und die Parteien handlungsfahig sind (Art 12 ff. ZGB).

Ist ein Vertrag gultig zustande gekommen, so ist er grundsétzlich zu halten («pacta sunt servanda = Vertrage
sind zu halten»). Ohne Einverstandnis der Gegenpartei besteht also keine Méglichkeit, einen einmal abge-
schlossenen Vertrag wieder aufzulésen. Ausnahmen fir eine Widerruflichkeit sieht das Gesetz lediglich vor
bei so genannten Haustiirengeschéften oder beim Abzahlungskauf.

3.5 Anfechtbarkeit eines Vertrags

Anfechtbar sind Vertrage, die zwar giiltig geschlossen wurden, bei denen aber eine Partei so schwer benach-
teiligt ist, dass ihr die Moéglichkeit offensteht, den Vertrag nachtraglich innert Frist anzufechten (einseitige Un-
verbindlichkeit). Es handelt sich dabei um Falle, da die Willensdusserung einer Partei aufgrund besonderer
Umsténde nicht ihrem wahren Willen entspricht (Willensmangel). Das Gesetz unterscheidet die folgenden
Fallgruppen

— Ubervorteilung (Art. 21 OR)

— Wesentlicher Irrtum (Art. 23f. OR)

— Absichtliche Tauschung (Art. 28 OR)
— Furchterregung (Art. 29f. OR).

Beispiele: Der Irrtum eines Kéaufers tber die Qualitat des Baugrundes oder tber die Leistungsfahigkeit einer
Maschine etc.
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3.6 Allgemeine Geschafts- (AGB) und Einkaufbedingungen (AEB)

Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) sind Vertragsbestimmungen, die im Hinblick auf eine Vielzahl von
Vertragen eines bestimmten Typs generell vorformuliert wurden. AGB ist ein Oberbegriff fir verschiedene
Arten von Geschéaftsbedingungen. Allgemeine Einkaufsbedingungen (AEB) sind Geschéaftsbedingungen, wel-
che wichtige Fragen des Einkaufs regeln. AGB/AEB dienen der Regelung von Vertragsklauseln, die immer
wieder die gleichen sind. Neben diesen beiden werden oft auch noch Allgemeine Lieferbedingungen (ALB)
verwendet. Zwischen all diesen herrscht in der Praxis oft Inkongruenz, daher sollte auf ein einheitliches und
gut strukturiertes Vertragsmanagement geachtet werden.

AGB werden von einem Unternehmer erlassen oder aber von Verbéanden (so beispielsweise die SIA Normen
und Ordnungen).

Wichtig ist, dass AGB/AEB von den Parteien im konkreten Vertragsverhaltnis immer vereinbart werden mis-
sen. Sie gelten also nicht «automatisch» und haben nicht den Status einer gesetzlichen Regelung.

AGB/AEB sind immer nur insoweit verbindlich, als sie von den Parteien im Einzelvertrag selber ilbernommen
wurden. Oder anders gesagt gilt: «<Keine Geltung ohne Ubernahme». Zudem gehdren fur eine Partei grund-
legend wichtige Regelungen in den Hauptvertrag, so insbesondere Leistungsbeschreibungen oder Abwei-
chungen von gesetzlichen Qualitats-, Kontroll- und Gewahrleistungsbestimmungen.

Wichtig ist bei der Vereinbarung von AGB/AEB, dass sie von den Parteien gelesen und in Bezug auf den
konkreten Anwendungsfall gepriift werden. Dies gilt insbesondere fir diejenige Partei, die die AGB/AEB nicht
verfasst hat. Klar zu regeln ist auch, in welcher Reihenfolge die AGB/AEB im Verhdltnis zu weiteren Vertrags-
bestandteilen gelten sollen. Klarheit ist auch wichtig bei der beidseitigen Verwendung von AGB/AEB. Sinnvoll-
erweise einigen sich die Parteien darauf, dass nur die einen AGB/AEB zur Anwendung gelangen. Wenden
beide Parteien ihre AGB/AEB an, ohne dass eine Partei ihre AGB/AEB gegen diejenigen der anderen Partei
durchgesetzt hat, so entsteht ein Widerspruch der AGB/AEB (sog. battle of the forms). Es fehlt bei dieser
Konstellation an einer gegenseitig Ubereinstimmenden Willenserklarung und anstelle der AGB/AEB tritt das
dispositive Gesetzesrecht.

Trotz Ubernahme gelten AGB/AEB zudem nicht,

— wenn sie gegen zwingendes geltendes Recht verstossen oder einen unmdglichen oder unsittlichen Inhalt
aufweisen,

— wenn die Parteien im konkreten Fall eine abweichende individuelle Abrede getroffen haben,

— wenn eine global zustimmende Partei keine Mdglichkeit hatte, sich vom Inhalt der AGB/AEB Kenntnis zu
verschaffen,

— wenn es sich um eine fur den konkreten Vertrag ungewohnliche Bestimmung handelt, mit der eine global
zustimmende Partei nicht gerechnet hat und nicht rechnen musste («Ungewdéhnlichkeitsregel»).

— Sind AGB/AEB Vertragsinhalt geworden, so sind sie im Streitfall haufig auslegungsbedurftig. Unklarheiten
in den Formulierungen gehen zulasten der Partei, die die AGB/AEB verfasst hat («Unklarheitsregel»).
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Werden AEB verwendet ist darauf zu achten, dass diese zu Beginn der Vertragsverhandlungen, also bereits
bei der Anfrage, integriert werden. Der Lieferant muss sein Angebot in Kenntnis aller relevanten Eckdaten
erarbeiten konnen. Das Angebot ist sodann zu prifen und Abweichungen von den AEB sind deutlich beim
Anbieter abzulehnen. Alles, was im Angebot von der Anfrage abweicht, muss gerigt werden. Abweichungen
zwischen Anfrage, Angebot und Bestellung sind zu erfassen und bewusst zu behandeln. Die Marktmacht der
einen Partei kann allerdings dazu fiihren, dass diese ihre AGB zulasten der anderen Partei durchsetzt (Bsp.
AGB von Banken oder AEB von grossen Detaillisten). Der Inhalt von AGB/AEB ist abhangig von den Bedirf-
nissen des Verfassers. AGB/AEB werden daher mit unterschiedlichem Inhalt ausformuliert. Gewisse Fragen
stellen sich aber regelmassig und sind zu regeln. In diesem Zusammenhang kann vom wesentlichen Inhalt
von AEB gesprochen werden kann.

Wesentliche Inhalte von AEB:

— Anwendungsbereich AEB (s.v. Ziff. 3.6)

— Verbindlichkeit von Bestellungen (s.v. Ziff. 3.1/ 3.2)
— Preise und Zahlungsbedingungen (s.h. Ziff. 4.1)

— Lieferungen und Leistungen des Lieferanten (s.h. Ziff. 4.1)
— Erfallungsort, Transportkosten (s.h. Ziff. 4.1)

— Liefertermin, Lieferverzug (s.h. Ziff. 4.3)

— Ubergang von Nutzen und Gefahr (s.h. Ziff. 6.5)

— Prifung der Lieferung (s.h. Ziff. 6.6)

— Gewadhrleistung (s.h. Ziff. 6.6)

— Haftung fur Mangel (s.h. Ziff. 6.6)

— Anwendbares Recht (s.h. Ziff. 7.1)

— Gerichtsstand (s.v. Ziff. 2.1)
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3.7  Sicherung der Vertragserfillung

Vertrage sind einzuhalten. Oftmals reichen jedoch die gesetzlichen Méglichkeiten, um gegen eine vertrags-
brichige Partei vorzugehen, nicht aus, um diese zur Vertragserfillung anzuhalten. Beim Vertragsabschluss
ist es im Einzelfall deshalb wichtig, dass die Vertragserfillung durch zusatzliche Sicherungsmdoglichkeiten ge-
wahrleistet wird.

Es ist zu unterscheiden zwischen Realsicherheiten (zusatzliche Haftung durch eine Sache oder Geld) oder
Personalsicherheiten (zusétzliche Haftung durch eine Person mit deren Vermdégen).

Realsicherheiten sind:

Kaution: Hinterlegung einer bestimmten Geldsumme an einem neutralen Ort (Bsp. Mietzinsdepot). Der
Glaubiger hat das Recht, sich aus dieser Summe schadlos zu halten, wenn der Vertrag nicht erfillt wird.
Fahrnispfand (Art. 884ff. ZGB): Ubergabe eines bestimmten beweglichen Gegenstands als Sicherheit.
Der Glaubiger erhalt das Recht, sich bei Vertragsverletzung aus dem Erlés des Pfands schadlos zu halten
(Betreibung auf Pfandverwertung).

Grundpfand (Art. 799ff. ZGB): Als Sicherheit wird fur die Vertragserfullung ein Grundstiick an den Glaubi-
ger verpfandet. Das Pfandrecht entsteht grundséatzlich durch Abschluss eines offentlich beurkundeten
Pfandvertrags (Ausnahme zum Beispiel: Bauhandwerkerpfandrecht) und durch Eintragung im Grundbuch.
Unterschieden werden drei Arten von Grundpfandrechten: Grundpfandverschreibung, Schuldbrief und
Gult. Der Glaubiger kann sich ebenfalls aus dem Erlos des Pfands schadlos halten, in dem er die betrei-
bungsrechtliche Verwertung veranlasst.

Retentionsrecht (Art. 895ff ZGB): Recht des Glaubigers, Fahrnisgegenstdnde und Wertpapiere des
Schuldners, die sich in seinem Besitz befinden, zurlickzubehalten und bei Nichtbezahlung verwerten zu
lassen (Retentionsrecht des Vermieters von Geschéaftsraumen).

Eigentumsvorbehalt (Art. 715f. ZGB): Vereinbarung, wonach das Eigentum an einer Sache solange beim
Verkaufer verbleibt, bis der vereinbarte Preis vollstindig bezahlt ist. Die Vereinbarung kann (Ausnahme
Abzahlungsvertrag) formlos erfolgen, muss aber zur Giltigkeit in einem Eigentumsvorbehaltsregister am
Wohnort des Kaufers eingetragen werden. Bei der Ubertragung der Sache unter Eigentumsvorbehalt erhalt
der Kaufer nur Besitz, nicht aber Eigentum an der Kaufsache (wichtig im Konkursfall). Der Kaufer darf die
Sache zwar nutzen, nicht aber veraussern.

Haft- und Reugeld (Art. 158 OR): Es handelt sich dabei um Zahlungen bei Vertragsabschluss, die der
Glaubiger bei Nichterfullung des Vertrags durch den Schuldner behalten darf (Haftgeld) bzw. um das Recht
des Schuldners, gegen Uberlassung des Reugelds vom Vertrag zuriicktreten zu diirfen (bzw. des Glaubi-
gers gegen Bezahlung des doppelten Betrags).
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Personalsicherheiten sind:

Konventionalstrafe (Art. 160ff. OR): Sie ist das Versprechen des Schuldners, dem Glaubiger eine be-
stimmte Leistung (in der Regel eine Geldsumme) zu erbringen, wenn der Vertrag nicht oder nicht richtig
erfullt wird. Die Konventionalstrafe muss auch dann geleistet werden, wenn kein nachweisbarer Schaden
entstanden ist. Damit der Glaubiger nebst Schadenersatz die Konventionalstrafe fordern kann, muss im
Vertrag eine entsprechende Vereinbarung getroffen worden sein.

Zession (Art. 164ff OR): Dabei handelt es sich um einen Glaubigerwechsel. Die Zession ist ein Vertrag
zwischen dem bisherigen und dem neuen Glaubiger.

Burgschaft (Art. 492ff OR): Durch einen Burgschaftsvertrag verpflichtet sich der Birge, gegenliber dem
Glaubiger des Schuldners, fur die Erflillung der Schuld einzustehen. Es handelt sich also um einen Vertrag
zwischen dem Glaubiger und dem Birgen. Unterschieden werden die einfache Blrgschaft und die Solidar-
birgschaft. Bei der ersteren kann der Birge erst nach vorgéangigen Belangen des Schuldners und voraus-
gegangener Verwertung allfalliger Pfandsicherheiten beansprucht werden. Bei der Solidarbirgschaft hin-
gegen ist der Biirge belangbar, sobald der Schuldner im Verzug ist und erfolglos gemahnt wurde.
Achtung: Bei der Blrgschaft sind zwingend die Formvorschriften von Art. 493 OR einzuhalten. So mus-
sen Blrgschaften Gber CHF 2'000.00 beim Notar offentlich beurkundet werden. Darunter muss der Haf-
tungsbetrag und allenfalls die Solidaritat eigenhandschriftlich festgehalten werden. Werden diese Formvor-
schriften nicht eingehalten, so ist die Birgschaft nichtig.

Garantie (Art. 111 OR): Hier verspricht ein Garant, dass der Schuldner seine Leistung gegeniber dem
Glaubiger erbringen und dass er (der Garant) mit einer Ersatzleistung dafiir einstehen wird, wenn dies nicht
der Fall ist. Er garantiert also die Leistung des Schuldners. Wichtigster Anwendungsfall ist die Bankgaran-
tie. Im Unterschied zur Birgschaft (akzessorische Verpflichtung) wird eine selbstandige Verpflichtung zwi-
schen Garant und Glaubiger vereinbart. Im Zweifelsfall wird die Bulrgschaft vermutet.

3.8  Kontrollfragen

a)
b)

c)

d)

)
a)

Wie kommt ein guiltiger Vertrag zustande?

Kann ein den Erfordernissen der Schriftlichkeit genligender Vertrag via Internet abgeschlossen werden
und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen?

Sie werden mit einem Verké&ufer einig, wonach Sie von ihm ein Einfamilienhaus kaufen. Beide haben
einen Vertrag handschriftlich unterzeichnet und Sie haben eine Anzahlung von CHF 20°000.- geleistet. Ist
dieser Vertrag guiltig? Konnen Sie die Rickerstattung der CHF 20°000.- verlangen? Was gilt, wenn es sich
nicht um den Kauf eines Einfamilienhauses, sondern um den Kauf von Maschinen handelt?

Was heisst «Pacta sunt servanda»? Nennen Sie mdgliche Ausnahmen.

Wie werden AGB/AEB lGibernommen? Was missen Sie beachten, wenn Sie wollen, dass ihre AGB/AEB
gultig vereinbart werden? Und was, wenn Sie die AGB/AEB der Gegenseite (ibernehmen missen?
Nennen Sie wesentliche Inhalte von AEB.

Nennen Sie drei Sicherungsmittel und beschreiben Sie diese.
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4  Die Vertragserfiullung und die Vertragsstérungen

4.1  Die Vertragserfillung

Wer einen giiltigen Vertrag abgeschlossen hat, ist verpflichtet, die von ihm versprochenen Leistungen zu er-
fullen. Ein Vertrag ist richtig erftillt, wenn der Glaubiger die nach Person, Ort, Zeit und Inhalt richtige Leistung
erhalt. Der Schuldner hat die versprochene Leistung im vereinbarten Umfang und in der vereinbarten Qualitat
zu liefern.

Der Erfullungsort ist wichtig fiir die Frage, wer die Transportkosten zu bezahlen hat. Der Erfillungsort be-

stimmt sich in erster Linie nach dem Vertrag. Fehlt eine solche Vereinbarung, so sind Leistungen wie folgt zu

erbringen (Art. 74 OR):

— Geldschuld: Wohnort / Geschéftsort des Glaubigers («Bringschuld»)

— Gattungssache: Wohnort / Geschéftsort des Schuldners («Holschuld»)

— Speziessache (= ganz bestimmte Sache): dort, wo sich die Sache im Moment des Vertragsabschlusses
befindet.

Falligkeit einer Forderung bedeutet, dass der Glaubiger die Leistung einfordern und im Fall der Nichtleistung
einklagen darf (Art. 75 OR). Der Zeitpunkt der Erflllung bestimmt sich ebenfalls vorab nach der vertraglich
getroffenen Vereinbarung. Ist nichts anderes vereinbart oder aus den Umsténden ersichtlich, kann die Erfll-
lung sofort, also mit Vertragsabschluss und zwar Zug-um-Zug verlangt werden. Zu beachten ist, dass die
Erfillung eines Vertrags nur solange durchgesetzt werden kann, als die Schuld nicht verjahrt ist. Die Verjah-
rungsfrist bei Vertragen betragt allgemein zehn Jahre, in bestimmten Fallen (Miete, Handwerker, Arzte, An-
waélte, Arbeitsvertrag etc.) allerdings nur fiinf Jahre (Art. 128 OR). Die Verjahrung istim Ubrigen zu unterschei-
den von der Verwirkung von Anspriichen (z.B. weil ein Mangel nicht rechtzeitig geriigt wurde etc.).

Werden Vertrage nicht oder nicht richtig erflllt, so spricht man von Stérungen bei der Vertragserfullung
oder von Vertragsverletzungen. Unterschieden werden die folgenden Falle: Schlecht- und Nichterfullung
des Schuldners, Leistungsverzug des Schuldners sowie Annahmeverzug des Glaubigers (= Glaubigerverzug).
Zu den Vertragsverletzungen gehoéren auch so genannte positive Vertragsverletzungen.

Die Anspriiche der Parteien beurteilen sich grundséatzlich nach den Bestimmungen des Allgemeinen Teil des
OR. Bei bestimmten Vertragstypen bestehen allerdings Sonderbestimmungen, die vorrangig bzw. zusatzlich
zu beachten sind (so beispielsweise beim Kaufvertrag Art. 197ff. OR).

4.2  Nicht- und Schlechterfiillung des Vertrags

Erfullt der Schuldner seine Leistungspflicht (z.B. Lieferung der vereinbarten Ware) nicht, so kann der Glaubiger
die Erfullung gerichtlich durchsetzen, sofern die Leistung Giberhaupt noch erbracht werden kann. Der Glaubiger
hat in diesem Fall nach den Regeln Uber den Schuldnerverzug (Art. 102 OR) vorzugehen.

Kann der Schuldner die Leistung allerdings nicht (z.B. weil die Ware untergegangen ist) oder nicht mehr ge-
horig erfullen, so kann der Glaubiger Schadenersatz verlangen (Art. 97 OR). Dabei gilt als Schaden das so
genannte positive Vertragsinteresse (= Differenz zwischen der Hohe des Vermdgens des Glaubigers mit
und ohne Vertragserfillung). Der Schuldner kann den Schadenersatzanspruch abwehren, wenn er beweisen
kann, dass ihn kein Verschulden trifft. In diesem Fall erlischt seine Schuldpflicht und beide Parteien miissen
bereits Geleistetes zurtickerstatten (Art. 119 OR).
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4.3  Verzug des Schuldners

Schuldnerverzug (Art. 102ff. OR) liegt vor, wenn die versprochene Leistung nicht zum geschuldeten Zeitpunkt
erbracht wird, obwohl sie noch erbracht werden kann (also nicht unmdéglich geworden ist).

Damit sich ein Schuldner in Verzug sind, muss:

— die Forderung fallig sein, und

— die Schuld gemahnt worden sein («kein Verzug ohne Mahnung» als Grundsatz; Ausnahme bei Verfall-
tagsgeschéaften).

— Nicht gefordert: Verschulden des Schuldners!

Die Wirkungen des Verzugs bestehen darin, dass der Schuldner:

— Bei Verschulden am Verzug fur den Verspatungsschaden aufzukommen hat,

— Das Wahlrecht des Glaubigers (Art. 107ff. OR) hinnehmen muss,

— Bei Geldschulden einen vertraglich vereinbarten Verzugszins bzw. 5% p.a. leisten muss (Art. 104 OR).

Der Glaubiger hat nach erfolgter Mahnung und Ablauf einer weiteren angesetzten Nachfrist die Moéglichkeit,
dass er entweder auf Vertragserfullung klagen oder auf die Erfillung der Leistung verzichten kann (sog. 1.
Wahlrecht). Verzichtet er auf die Erflllung der Leistung kann er sodann wahlen, ob er vom Vertrag zurtcktritt
oder ob er am Vertrag festhalt und Ersatz des positiven Vertragsinteresses fordern will (sog. 2. Wahlrecht).
Beim Schadenersatz auf der Basis des positiven Vertragsinteresses ist der Glaubiger vermdgensmassig so
zu stellen, wie wenn der Vertrag richtig erfllt worden ware. Erklart der Glaubiger den Ricktritt vom Vertrag,
so hat er Anspruch auf Ersatz des negativen Vertragsinteresses, d.h. der Schuldner muss ihn vermégensmas-
sig so stellen, wie wenn sich jener gar nie auf den Vertrag eingelassen hétte.

Achtung: Bei Kaufvertragen im kaufménnischen Bereich bestehen gewisse Erleichterungen (vgl. unten, Ziff.
6.7 und 6.8).

4.4  Positive Vertragsverletzungen

Bei positiven Vertragsverletzungen handelt es sich um einen Sammelbegriff fir weitere Félle von Vertragssto-
rungen. Gemeint sind dabei die fehlerhaften Vertragserfiillungen oder die Verletzung von Nebenpflichten des
Vertrags, die einen Schaden zur Folge haben.

Beispiel: Der Schuldner lieferte dem Glaubiger einen Rasenmaher und erflllte somit grundsétzlich den Ver-
trag. Der Rasenméher hat aber einen Mangel (die geforderte Schutzvorrichtung fehlt). Der Glaubiger verletzt
sich in der Folge und muss Arztkosten zahlen.

Bei positiven Vertragsverletzungen hat der Glaubiger ebenfalls die Mdglichkeit, Schadenersatz gemass Art.
97 OR geltend zu machen bzw. allféllige Sonderbestimmungen anzurufen (so im Kaufvertrag Art. 208 Abs. 3
OR).

4.5  Glaubigerverzug

Beim Glaubiger- oder Annahmeverzug verweigert der Glaubiger die Annahme der vertragsgemass angebote-
nen Leistung bzw. die erforderlichen Vorbereitungshandlungen. Der Schuldner kann sich unter bestimmten
Voraussetzungen von seiner Schuldpflicht befreien (vgl. Art. 91ff. OR).
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4.6  Kontrollfragen

a) Wann ist ein Vertrag richtig erfullt?

b) Was kann ein Glaubiger unternehmen, wenn ein Schuldner mit der Erfullung im Verzug ist?
c) Was kann er unternehmen, wenn der Schuldner die Leistung gar nicht mehr erbringen kann?
d) Und was, wenn der Schuldner zwar die Ware geliefert hat, diese jedoch mangelhaft ist?
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5 Die einzelnen Vertragstypen

5.1  Einfuhrung

Im Besonderen Teil des Obligationenrechts bestehen Spezialvorschriften zu bestimmten Vertragstypen. Diese
Bestimmungen haben teilweise Vorrang vor den Bestimmungen des Allgemeinen Teils. Teilweise kommen sie
aber auch kumulativ zur Anwendung.

Die gesetzlich geregelten Vertrage lassen sich in folgende Gruppen unterteilen:

— Verausserungsvertrage: Kauf, Tausch, Schenkung

— Gebrauchsuberlassungsvertrage: Miete, Pacht, Gebrauchsleihe, Darlehen

— Vertrage auf Arbeitsleistung: Arbeitsvertrag, Werkvertrag, Verlagsvertrag, Auftrag

— Verwahrungs- und Sicherungsvertrage: Hinterlegung, Lagergeschaft, Birgschaft, Pfandvertrag, Konventi-
onalstrafe.

Nicht alle Vertrage, die im Alltag und im Geschéaftsverkehr vorkommen, sind aber gesetzlich geregelt. Es gibt
auch so genannte Innominatkontrakte, auf die im Einzelfall die fir sie zutreffenden Bestimmungen anderer
Vertragstypen zur Anwendung gelangen (Beispiele: Leasingvertrag, Lizenzvertrag, Franchisevertrag, Allein-
vertriebsvertrag, EDV-Vertrag etc.).

5.2  Der Kaufvertrag

Definition:
Art. 184 Abs. 1 OR: «Durch den Kaufvertrag verpflichtet sich der Verkaufer, dem Kéaufer den Kaufgegenstand
zu Ubergeben und ihm das Eigentum daran zu verschaffen, und der Kaufer, dem Verkaufer den Kaufpreis zu
bezahlen.»

Ein Kaufvertrag beinhaltet demnach die Verpflichtung zur entgeltlichen Ubertragung eines Kaufgegenstands.
Es handelt sich um einen vollkommen zweiseitigen Vertrag, der Zug-um-Zug zu erfillen ist. Die wesentlichen
Punkte, Uber die sich die Vertragsparteien einigen mussen, damit der Vertrag zustande kommt, sind:

— Kaufgegenstand

— Kaufpreis

Abgrenzung:

— Zum Werkvertrag: Besteht eine Sache im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses noch nicht und muss sie
hergestellt werden, so ist zu unterscheiden, ob es sich um ein serienméssig hergestelltes oder individuell
angefertigtes Produkt handelt. Bei serienmassig hergestellten Produkten (z.B. Auto) liegt ein Kauf vor, bei
individuell angefertigten ein Werkvertrag. Die Unterscheidung ist wichtig bezlglich der unterschiedlich ge-
regelten Gefahrtragung und der Sachméangelgewéhrleistung.

— Zum Tausch und zur Schenkung: Hier ist der Kaufpreis das wesentliche Unterscheidungsmerkmal.

— Zur Miete oder Leihe: Bei diesen Vertragen erhalt der Mieter bzw. Entlehner im Unterschied zum Kaufver-
trag kein Eigentum an der Sache.
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5.3 Der Mietvertrag

Definition:
Art. 253 OR: «Durch den Mietvertrag verpflichtet sich der Vermieter, dem Mieter eine Sache zum Gebrauch
zu Uberlassen, und der Mieter, dem Vermieter dafiir einen Mietzins zu leisten.»

Miete ist also die entgeltliche Uberlassung einer Sache zum Gebrauch fiir eine bestimmte Zeit oder unbefristet.
Wichtig: starke Regulierung des Mietrechts durch zwingende Normen (Schutz der sozial schwécheren Par-
tei). So halt bspw. Art. 273c OR fest, dass die Bestimmungen uber den Kindigungsschutz (Art. 271 ff. OR)
relativ zwingend sind. Ferner gilt es hier die Formvorschriften der Kiindigung zu bertcksichtigen. So missen
Sie als Mieter schriftlich (und am besten Eingeschrieben!) auf den korrekten Kiindigungstermin hin kiindigen
(Achtung: Es gilt der Empfang der Kiindigung). Bei einer Familienwohnung missen zudem die Ehegatten/ein-
getragene Partner die Kiindigung gemeinsam unterzeichnen.

Zu den wesentlichen Vertragsbestandteilen, tiber die sich die Parteien einigen missen, gehdren:
— Gegenstand der Miete
— Mietzins

Abgrenzung:

— Zur Gebrauchsleihe: Abgrenzungskriterium ist die Entgeltlichkeit.

— Zum Darlehen: Ein Darlehen (Art. 312ff. OR) bezieht sich auf Geld oder andere vertretbare Sachen, die im
Gegensatz zur Miete ins Eigentum des Borgers tbergehen und von diesem verbraucht werden durfen
(Ruckerstattungspflicht).

5.4  Der Werkvertrag

Definition:
Art. 363 OR: «Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines Werks und der
Besteller zur Leistung einer Vergutung.»

Der Unternehmer schuldet also nicht bloss ein Tatigwerden, sondern einen Erfolg (das korperliche oder un-
korperliche Werk, das er herstellen oder verandert muss). Vertragsgegenstand ist also das Arbeitsresultat und
nicht die Arbeit als solche.

Wesentliche Vertragselemente bilden:
— Herstellung oder Anderung eines Werks

— Werklohn

Der Werkvertrag ist in Art. 363ff. OR geregelt. Haufig wird von den Parteien im Sinne von Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen die SIA Norm 118 fiir Bauarbeiten Glbernommen.
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Abgrenzungen:

— Zum Kaufvertrag: vgl. vorne. Wichtig ist die Abgrenzung auch beim so genannten Werklieferungsvertrag.
Bei diesem hat der Unternehmer den Stoff zur Herstellung des Werks ganz oder teilweise selber zu be-
schaffen. Dieser Vertrag wird aber den Bestimmungen des Werkvertrags unterstellt. Sodann ist bei Waren-
lieferung mit Montagepflicht Kaufvertragsrecht anwendbar, solange die Montage blosse Nebenpflicht bleibt.
Steht aber die Arbeit im Zentrum, liegt ein Werklieferungsvertrag vor.

— Zum Auftrag: Beim Auftrag verpflichtet sich der Beauftragte zum blossen — sorgfaltigen — Tatigwerden, ein
Erfolg ist nicht geschuldet. Eine Garantie fiir ein bestimmtes Ergebnis wird im Unterschied zum Werkvertrag
also nicht tibernommen, da dies gar nicht mdoglich ist (Bsp.: Behandlung bei einem Arzt). Wichtig ist die
Unterscheidung auch deshalb, weil ein Auftragsverhdltnis im Gegensatz zum Werkvertrag jederzeit been-
det werden kann (Art. 404 OR).

Exkurs: Die Gewahrleistungsrechte im Werkvertrag

Wie der Kaufvertrag kennt auch der Werkvertrag verschiedene Mangelrechte. Zu unterscheiden ist dabei
zwischen der Zeitspanne vor der Erstellung des Werkes und jener nachher.

Rechte vor Erstellung des Werkes:

— Rucktrittsrecht nach Art. 366 Abs. 1 OR
— Recht gemass Art. 366 Abs. 2 OR bei vorauszusehender mangelhafter oder sonst vertragswidriger Her-
stellung, die Herstellung auf einen Dritten zu Ubertragen.

Rechte nach Erstellung des Werkes:

Hierbei handelt es sich um die Mangelrechte geméass Art. 368 Abs. 1 und Abs. 20R:
— Wandelung (bei erheblichem Mangel und damit Unbrauchbarkeit des Werkes),
Minderung und

Nachbesserung durch den Unternehmer.

Ausserdem kann der Besteller jeweils erganzenden Schadensersatz verlangen.

5.5 Der Auftrag

Definition:
Art. 394 Abs. 1 OR: «Durch die Annahme eines Auftrages verpflichtet sich der Beauftragte, die ihm Ubertra-
genen Geschafte oder Dienste vertragsgemass zu besorgen.»

Beim Auftrag (= Mandat) verpflichtet sich der Beauftragte, die ihm Ubertragenen Geschéfte oder Dienste im
Interesse der Auftraggeberin zu besorgen. Ein Auftrag kann entgeltlich oder unentgeltlich sein. Unter Art. 394
OR werden also einfache Gelegenheitsauftrage, aber auch Dauerauftrage mit grosser 6konomischer Bedeu-
tung subsumiert.

Beispiele: Vertrage mit Arzten, Anwélten, Architekten (sofern es sich um eine «Gesamtleistung» handelt),
Treuh&nder.

Wesentliche Begriffsmerkmale des Auftrags sind:

— Selbstandiges Tatigwerden im Interesse des Auftraggebers
— Nicht: Entgeltlichkeit
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Abgrenzungen:

— Zur blossen Gefalligkeit: Diese ist kein Vertrag und entsprechend kénnen keine Erfilllungs- oder Haftungs-
anspriche geltend gemacht werden. Abgrenzung insbesondere vom unentgeltlichen Auftrag: fehlender
Rechtsbindungswillen der Parteien (v.a. im nichtberuflichen Bereich).

— Zum Werkvertrag: vgl. oben.

— Zum Arbeitsvertrag: Im Unterschied zum Arbeitnehmer steht der Unternehmer nicht in einem Subordinati-
onsverhdltnis zum Auftraggeber. Er ist nicht in seinen Betrieb eingegliedert. Dies ist wichtig, da der Auf-
tragnehmer nicht denselben Schutz geniesst wie ein Arbeitnehmer (Sozialversicherungsrecht, Kiindigungs-
schutz, Lohnfortzahlungspflicht etc.).

5.6 Der Arbeitsvertrag

Definition:

Art. 319 OR: «Durch den Einzelarbeitsvertrag verpflichtet sich der Arbeitnehmer auf bestimmte oder unbe-
stimmte Zeit zur Leistung von Arbeit im Dienste des Arbeitgebers und dieser zur Entrichtung eines Lohnes,
der nach Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach der geleisteten Arbeit (Akkordlohn) bemessen wird.»

Der Arbeitnehmer schuldet also ebenfalls ein blosses Tatigwerden, nicht aber ein bestimmtes Resultat. Der
Arbeitnehmer stellt sich in einem Unterordnungsverhaltnis zum Arbeitgeber und tragt kein unternehmerisches
Risiko. Dieser kann Weisungen erlassen, ist umgekehrt aber auch dazu verpflichtet, die Personlichkeit des
Arbeitnehmers zu schitzen. Im Arbeitsgesetz und seinen Verordnungen finden sich deshalb zusétzlich zu Art.
319 ff. OR zahlreiche Bestimmungen.

Im Arbeitsrecht finden sich zudem viele zwingende Bestimmungen, die nicht zu Ungunsten des Arbeitneh-
mers vertraglich geandert werden dirfen. Sie finden die absolut zwingenden Bestimmungen in Art. 361 OR
und die relativ zwingenden Bestimmungen in Art. 362 OR. Nehme Sie sich einmal Zeit, diese Artikel durchzu-
gehen

Wesentliche Begriffsmerkmale des Arbeitsvertrags sind:
— Zur-Verfugung-Stellen von Arbeitskraft auf Zeit

— Subordination

— Entrichtung eines Lohns

Abgrenzungen:
— Zum Auftrag: vgl. oben

5.7  Kontrollfragen

a) Nennen Sie vier verschiedene Vertragstypen mit ihren wesentlichen Begriffsmerkmalen.

b) Erklaren Sie die Unterschiede zwischen einem Kaufvertrag und einem Werkvertrag sowie zwischen einem
Auftrag und einem Werkvertrag.

c) Was ist ein Werklieferungsvertrag? Nach welchem Recht wird ein Kaufvertrag mit Montagepflicht beurteilt,
wenn der Montageanteil ca. 10% der zu erbringenden Leistungen betragt?

d) Nennen Sie ein haufig zwischen Parteien im Werkvertragsrecht vereinbartes privates Regelwerk. Um was
handelt es sich dabei?

e) Weshalb ist das Miet- und das Arbeitsrecht stark normiert und weitgehend der Disposition der Parteien
entzogen? Weshalb haben die Parteien bei Kaufvertragen viel mehr Freiheiten?
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6  Der Kaufvertrag im Speziellen

6.1 Der Fahrniskaufvertrag

Im Recht des Fahrniskaufvertrags (Fahrnis = bewegliche Sache) wird alles geregelt, was nicht spezifisch den
Kauf von Grundstiicken betrifft. Wie erwahnt missen sich die Parteien Gber den Kaufgegenstand und den
Kaufpreis geeinigt haben, damit ein gultiger Vertrag zustande kommt.

Kaufgegenstand kénnen sein:

— Sachen (dazu gehort auch elektrische Energie, Fernwarme)

— Rechte (Patente, Urheberrechte, Markenrechte, Forderungen, etc.)

— Sonstige Rechtsguter (Know-how; Produktions- und Geschéftsgeheimnisse, Goodwill etc.)
— Sachgesamtheiten (Warenlager, Bibliothek etc.)

— Vermdogen, Erbschaft

— Unternehmen (wichtig: due-diligence-Verfahren durchfiihren)

— Aktien, Gesellschaftsanteile

Der Kaufpreis muss bei Vertragsabschluss noch nicht zahlenmassig bestimmt sein. Es genigt, wenn er be-
stimmbar ist und sich die Parteien Uber diese Bestimmbarkeit geeinigt haben (vgl. auch Art. 212 OR: mittlerer
Marktpreis). Der Kaufpreis muss in Geld bestehen, andernfalls handelt es sich um einen Tausch.

Die Eigentumsiibertragung erfolgt nicht durch den Abschluss des Kaufvertrags, sondern erst mit der Uber-
gabe der Sache an den Kaufer (Ubereignung). Vertragsrechtliche und sachenrechtliche Vorgénge sind klar
auseinander zu halten.

6.2  Der Grundstuckkaufvertrag

Zu beachten sind hier vor allem zusatzlich die Formvorschriften: Die 6ffentliche Beurkundung ist erforderlich,
damit der Vertrag gultig zustande kommt. Die Eigentumsubertragung findet erst mit der Eintragung im Grund-
buch statt.

6.3 Pflichten des Verkaufers

Es wird unterschieden zwischen Haupt- und Nebenpflichten.
Hauptpflichten des Verkaufers sind:

— Ubergabe des Kaufgegenstandes

— Eigentumsverschaffungspflicht

Nebenpflichten sind:

— Je nach vertraglicher Vereinbarung (Montage, Einarbeitung, Beratung etc.)

— Allenfalls Untersuchungs- und Aufklarungspflichten (je nach Kaufgegenstand)

— Sorgfaltige Aufbewahrung bis zur Ubergabe

— Tragung der Kosten bis zur Ubergabe

— Verpackungspflicht

— Transportkosten, falls vereinbart bzw. falls Bringschuld (Art. 189 Abs. 1 OR: beim Distanzkauf allerdings
Transportkosten zulasten des Kéaufers). Im internationalen Verkehr werden haufig Incoterms 2010 verein-
bart, wie cif (cost, insurance, freight); fas (free alongside ship); fob (free on board); cpt (carrier paid).

— Nicht: Gefahrtragung.
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6.4  Pflichten des Kéaufers

Hauptpflichten des Kaufers sind:
— Zahlung des Kaufpreises
— Annahme der Kaufsache (als Obliegenheit)

Nebenpflichten sind:

— Tragung der Transportkosten beim Distanzkauf

— Tragung der Kosten der Beurkundung und der Abnahme
— Untersuchung der Kaufsache (Obliegenheit)

6.5 Die Gefahrtragung

Gemass Art. 185 Abs. 1 OR gehen beim Stiickkauf (Kauf einer individuell bestimmten Sache) Nutzen und
Gefahr grundsétzlich mit Abschluss des Vertrags auf den Kéufer tber. Das bedeutet, dass dieser das Risiko
eines zufalligen Untergangs bzw. Verschlechterung der Sache zu tragen hat, auch wenn er die Sache noch
gar nicht zu Eigentum erhalten hat. Er muss also sogar den Kaufpreis fir eine Sache bezahlen, die nach
Vertragsabschluss zerstort oder beschadigt wurde, auch wenn sie sich noch beim Verkaufer befindet (Beispiel:
ein Auto wird durch ein Unwetter zerstort). Dieser ist aber dazu verpflichtet, diese sorgfaltig aufzubewahren.

Die Parteien kénnen andere Vereinbarungen treffen und vereinbaren, dass das Risiko fur Verlust und Bescha-
digungen etc. erst mit der Eigentumsubertragung tbergeht.

6.6 Die Gewahrleistungspflicht des Verkaufers
Es wird unterschieden zwischen Rechtsmangel- (Art. 192ff. OR) und Sachméangelhaftung (Art. 197ff.OR).

Der Verkaufer hat Gewéhr dafir zu leisten, dass die gekaufte Sache keine Mangel aufweist und dass die

allgemein vorausgesetzten sowie die zugesicherten Eigenschaften vorhanden sind. Es handelt sich um

eine verschuldensunabhéngige Haftung. Eine Haftung besteht auch fir Méngel, die der Verkaufer nicht ge-

kannt hat, nicht aber fur Mangel, die der Kéufer bei Vertragsabschluss kannte. Gewisse Mangel lassen sich

erst zu einem spateren Zeitpunkt feststellen (bspw. Kauf eines defekten Schneepfluges im Sommer). Diese

sog. versteckten Mangel gilt es nach Entdeckung sofort zu riigen. Will der Kaufer seine Gewahrleistungsan-

spruche nicht verlieren, muss er wie folgt vorgehen (Art. 201 OR):

— Prifung (= Eingangs-/Sichtkontrolle) der Kaufsache nach Erhalt auf offensichtliche Mangel innert «an-
gemessener Frist» (umgehend!)

— Unverzugliche Méangelriige, mit Angabe der konkreten Méngel. Schriftlichkeit ist zwar gesetzlich nicht vor-
geschrieben, aber aus Beweisgriinden sehr wichtig.

— Aufbewahrungspflicht (Art. 204 OR): Der Kaufer sollte die Sache einstweilen sicher verwahren.
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Hat der Kaufer diese Obliegenheiten wahrgenommen, so steht ihm ein dreifaches Wahlrecht zu, vorausge-

setzt naturlich, dass ein Mangel Uberhaupt vorliegt (in der Praxis haufig umstritten):

— Wandlung (Art. 205 OR): Der Kaufer verlangt die Aufhebung und Riickabwicklung des Kaufvertrags. Beide
Parteien haben bereits erbrachte Leistungen zurtick zu geben (d.h. die mangelhafte Kaufsache einerseits
und der Kaufpreis inkl. Zinsen andererseits). Wandelung kann nicht verlangt werden, wenn der Mangel nur
untergeordnet ist. Der Kaufer kann bei der Wandlung zuséatzlich Schadenersatz verlangen (zu den Voraus-
setzungen im Einzelnen vgl. Art. 208 Abs. 2 und 3 OR).

— Minderung (Art. 205 OR): Der Kaufer verlangt die Herabsetzung des Kaufpreises um den Minderwert der
mangelhaften Ware.

— Ersatzlieferung (Art. 206 OR): Der Kaufer (nicht aber der Verké&ufer) hat ein Umtauschrecht, d.h. er kann
die umgehende Lieferung einwandfreier Ware verlangen.

— Nicht: Nachbesserungsrecht! Im Gegensatz zum Werkvertragsrecht besteht kein gesetzliches Nachbes-
serungsrecht des Verkaufers.

Die Parteien kdnnen dies — wie auch die obigen drei Wahimdglichkeiten — aber individuell vereinbaren bzw.
abandern. Bei Vertragsabschluss ist entsprechenden Klauseln grosse Aufmerksamkeit zu schenken.
Dies gilt vor allem auch bei der Wegbedingung von Gewahrleistungsansprichen (Art. 199 OR).

Wichtig ist zudem, dass die Gewahrleistungspflichten des Verkaufers innert von zwei Jahren nach erfolgter
Lieferung erléschen (Art. 210 OR). Méngel, die erst spater entdeckt werden, kénnen also nicht mehr geltend
gemacht werden, es sei denn, der Kaufer konnte nachweisen, dass der Verkaufer ihn absichtlich getduscht
hat.

6.7 Der Verzug des Kaufers

Der Verkaufer hat die Mdglichkeit, sofort und ohne Nachfristansetzung vom Vertrag zurtick zu treten (Art. 214
OR), sofern der Kéaufer den Kaufpreis im Voraus oder Zug-um-Zug leisten muss, und er sich in Verzug befindet.
Erforderlich ist eine sofortige Anzeige an den Kéaufer.

Beim so genannten Kreditkauf (Kaufpreis ist erst nach Ubergabe der Kaufsache zu bezahlen) ist ein Vertrags-
ricktritt nur moéglich, wenn sich der Verkaufer dieses Recht ausdriicklich ausbedungen hat (ein Eigentumsvor-
behalt gilt als entsprechende Regelung). Der Verkaufer kann sodann Schadenersatz verlangen. Im kaufman-
nischen Verkehr handelt es sich dabei um die Differenz zwischen vereinbartem Preis und durchgefiihrten
Deckungskauf (Art. 215 OR).

6.8 Der Verzug des Verkaufers

Im kaufmannischen Verkehr besteht die Vermutung, dass — sofern ein bestimmter Liefertermin vereinbart ist
und sich der Verkaufer in Verzug befindet — der Kaufer auf die Lieferung verzichtet und Schadenersatz wegen
Nichterfullung beansprucht (Art. 190/191 OR). Der Kaufer kann die Lieferung aber verlangen, muss dies aber
dem Verkaufer unverziglich bekannt geben. Im nichtkaufmannischen Verkehr besteht diese Vermutung nicht.
Der Kaufer muss eine Nachfrist ansetzen und hat nach Art. 107 Abs. 2 OR vorzugehen.
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6.9  Exkurs: Produkthaftpflichtrecht (PrHG)?!

Hersteller und Verkaufer sind verpflichtet sichere Produkte auf den Markt zu bringen. Die Konsumentinnen
und Konsumenten, welche durch ein fehlerhaftes Produkt geschadigt worden sind, kdnnen sich dank dem
Produktehaftpflichtgesetz (PrHG) wehren, sofern gewisse Voraussetzungen erfillt sind.

Wenn eine gekaufte Sache nicht richtig funktioniert oder mangelhaft ist, miissen sich die Konsumentinnen und
Konsumenten an den Verkaufer wenden und die Sache gemass Garantiebestimmungen reparieren lassen.
Mangel haben daher mit der Produktehaftpflicht nichts zu tun.

Ein Produkt im Sinne des PrHG (Art. 3) ist jede bewegliche Sache, auch wenn sie Teil einer anderen beweg-
lichen oder unbeweglichen Sache ist. Gebrauchte Sachen gelten auch als Produkte im Sinne von Art. 3 PrHG.
Auch Software fallt unter dieses Gesetz. Reparaturen oder Wartungen fallen hingegen nicht unter dieses Ge-
setz, weil dadurch kein neues Produkt entsteht. Eine Modernisierung kann aber als Produkt angeschaut wer-
den, wenn durch eine Auswechslung vieler Teile bzw. eine Generaltuberholung ein neues Produkt entsteht.

Grundsatzlich ist der Hersteller fir sein Produkt haftbar. Kann der Hersteller nicht festgestellt werden, so gilt
jene Person als Hersteller, die das Produkt geliefert hat (Importeur, Lieferant oder Verkaufer). Die Konsumen-
tinnen und Konsumenten kénnen sich somit direkt an den Importeur, Lieferanten oder an den Verkaufer wen-
den und ihn haftbar machen, auch wenn er kein Verschulden am fehlerhaften Produkt hat. Es handelt sich um
eine Kausalhaftung, da das Gesetz ausschliesslich die Fehlerhaftigkeit des Produktes und nicht ein Verschul-
den verlangt.

Ein Produkt ist fehlerhaft, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die man erwarten kann, insbesondere sind zu
berlcksichtigen: die Art und Weise, in der das Produkt dem Publikum prasentiert wird, der Gebrauch, mit dem
verninftigerweise gerechnet werden kann und der Zeitpunkt, in dem es in Verkehr gebracht wurde (vgl. Art. 4
Abs. 1 PrHG).

Das geforderte Mass an Sicherheit kann nur der Richter durch eine Wertung im Einzelfall bestimmen. Der
Richter kann allerdings selbst ein normenkonformes Produkt als fehlerhaft ansehen, wenn die Normen veraltet
oder unvollstandig sind. Ein Produkt ist nicht allein deshalb fehlerhaft, weil spater ein verbessertes Produkt in
Verkehr gebracht wurde (Art. 4 Abs. 2 PrHG).

Die Haftung des Herstellers endet nach Ablauf einer Frist von zehn Jahren ab Inverkehrbringen des Produktes,
sofern gegen ihn kein gerichtliches Verfahren eingeleitet wurde. Die Anspriiche verjahren aber drei Jahre nach
Kenntnis des Schadens oder des Fehlers. Der Hersteller ist fir jeglichen Mangel an der Sicherheit des Pro-
duktes haftbar. Durch Gebrauchsanweisungen oder Warnhinweise befreit er sich nicht von der Haftung, da
Warnhinweise bloss Restrisiken abdecken. Der Geschadigte muss jedoch Sachschaden bis zur Héhe von Fr.
900.- selber tragen.

1 Quelle: http://iwww.konsum.ch/_upl/files/Merkblatt_Produktehaftpflicht.pdf
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6.10 Kontrollfragen

a) Was kann alles Gegenstand eines Kaufvertrags sein? Nennen Sie drei Beispiele.

b) Welches sind die wesentlichen Pflichten des Kaufers und welche des Verkaufers?

c) Wie muss der Kaufer vorgehen, wenn er die Ware vom Verkaufer erhalt? Was muss er wann unternehmen,
wenn er einen Mangel feststellt?

d) Was ist ein Mangel an der Kaufsache und wer haftet daftir?

e) lIst seitens des Verkaufers ein Verschulden erforderlich?

f) Welche Rechte stehen dem Kéufer zu, wenn ihm der Verkaufer tatsachlich mangelhafte Ware geliefert hat?

g) Was kann der Verkaufer unternehmen, wenn sich der Kaufer im Verzug mit der Bezahlung des Kaufpreises
befindet, wenn er ihm die Ware noch nicht ibergeben hat? Was ist, wenn die Ware bereits geliefert wurde?

h) Was kann umgekehrt der Kaufer unternehmen, wenn der Verkéufer die Ware nicht auf den vereinbarten
Termin liefert? Muss er ihm Nachfrist ansetzen?
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7  Offentliche Beschaffung / Submission

Eine wichtige Grundlage fir den Handel ist die Vertragsfreiheit, die es den Vertragsparteien erméglicht, zu
bestimmen, mit wem, wann und wie sie einen Vertrag abschliessen wollen. Das gilt im Wesentlichen vor allem
fur den Abschluss von Vertrdgen zwischen Privaten, beispielsweise zwischen zwei privat gefuhrten Unterneh-
men. Ist aber eine 6ffentliche Institution (Stadte, Gemeinden, Staaten oder 6ffentliche Einrichtungen wie Spi-
taler, Militar oder Bahngesellschaften) Vertragspartei, gilt es ganz besondere Regeln zu beachten.

Es war lange Zeit Ublich, dass offentliche Institutionen bei der Vergabe von wichtigen Projekten oder beim
Kauf von Waren, Firmen bevorzugten, die aus dem eigenen Land kamen. Wir sprechen dabei von Protektio-
nismus. Nicht selten waren 6ffentliche Institutionen bereit, fir eine inlandische Ware oder Dienstleistung mehr
zu bezahlen, nur um die Wirtschaft im eigenen Land zu fordern. Wenn man bedenkt, dass Staaten Milliarden
an offentlichen Geldern fir Waren und Dienstleistungen ausgeben, kann man sich vorstellen, dass dieses
Vorgehen zu grossen Wettbewerbsverzerrungen und Ungerechtigkeiten gefiihrt hat. Die Geschichte zeigt,
dass auch in der Schweiz im Beschaffungswesen oft der Schutz und die Forderung der heimischen Wirtschaft
im Vordergrund standen.

Mit dem 1994 unterzeichneten und in der Schweiz 1996 in Kraft getretenen GATT/WTO-Ubereinkommen iiber
das 6ffentliche Beschaffungswesen (GPA) wurde die vélkerrechtliche Rahmenordnung fur das 6ffentliche Be-
schaffungswesen geschaffen, die gewisse Minimalanforderungen regelt. Damit wurde sichergestellt, dass Auf-
trage einem internationalen Wettbewerb unterstehen missen und nicht mehr nur an lokale oder nationale
Anbieter verteilt werden dirfen. Mit dem Bilateralen Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft und der Europaischen Gemeinschaft Uber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens
soll eine grenziiberschreitende Konkurrenz bei der Vergabe von 6ffentlichen Auftrdgen herbeigefiihrt werden.
Das GATT/WTO-Ubereinkommen und das Bilaterale Abkommen bilden die internationale Grundlage sowohl
der nationalen wie der kantonalen und interkantonalen Gesetzgebung.

Auf nationaler Ebene gilt es das Binnenmarktgesetz (BGBM) und das Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (B6B; fur offentliche Auftrage des Bundes) sowie die Verordnung Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (VOB; fur 6ffentliche Auftrage des Bundes) zu beachten, die vorgeben, wie 6ffentliche Aus-
schreibungen ausgestaltet sein missen, indem sie die grundsatzlichen Regeln des GPA in nationales Recht
umsetzen. Schliesslich gibt es die Interkantonale Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen V6B
(fur Auftrage des Kantons) sowie die kantonale Gesetzgebung.

Generell wird zwischen der 6ffentlichen Ausschreibung und der nicht 6ffentlichen Ausschreibung unterschie-
den.

Zum ersten Verfahren gehoren das offene und das selektive Verfahren. Die zu beschaffenden Leistungen
mussen beim offenen Verfahren 6ffentlich ausgeschrieben werden, so dass alle Anbieter ein Angebot einrei-
chen koénnen. Beim selektiven Verfahren ist der Einladung zur Offertstellung ein Verfahren vorgelagert. Die
interessierten Anbieter stellen Antrage auf Teilnahme am Ausschreibungsprozess. Der Auftraggeber bestimmt
dann aufgrund der Eignung jene Anbieter (mind. drei), die ein Angebot einreichen kénnen.

Zur nicht 6ffentlichen Ausschreibung gehéren das Einladungsverfahren und das freihdndige Verfahren. Beim
Einladungsverfahren werden von der beschaffenden Stelle mindestens drei Anbieter direkt aufgefordert, ein
Angebot abzugeben. Beim freihdndigen Verfahren vergibt die beschaffende Stelle einen Auftrag direkt an ei-
nen Anbieter.
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Nicht jeder Auftrag, den eine 6ffentliche Institution, etwa eine Gemeinde oder eine Stadt vergibt, muss gemass
den vorgegebenen Ausschreibungsmethoden vergeben werden. Wére dem so, wére eine solch o6ffentliche
Institution nicht mehr handlungsfahig. Deshalb sind Schwellenwerte definiert worden, die beachtet wer-den
mussen (vgl. Art. 6 BOB i.V.m. Art. 2a Abs. 3 VOB und Art. 7 IV6B i.V.m. Anhang 1 und 2 zum IV6B). Wird bei
einem Auftrag ein Schwellenwert erreicht oder Uberschritten, muss der offentliche Beschaffer sich regelkon-
form verhalten.

Welche Prinzipien sind bei Uberschreitung des massgebenden Schwellenwertes im offentlichen Beschaf-
fungswesen zu beachten? Folgende Aufzahlung soll, ohne abschliessend zu sein, eine allgemeine Idee ver-
mitteln:

— Der Zugang zu den kompletten Ausschreibungsunterlagen muss gewahrleistet sein.
— Der Wettbewerb muss funktionieren.

— Anbieter dirfen nicht diskriminiert werden.

— Anbieter mussen gleich behandelt werden.

— Es muss Transparenz herrschen.

— Die Auftragsvergabe sollte effizient sein.

— Die Vertraulichkeit muss gewahrleistet sein.

Der Zuschlag bei einer 6ffentlichen Ausschreibung erfolgt auf das «wirtschaftlich glinstigste Angebot», wobei
natirlich der Preis beim Zuschlag eine ganz wesentliche Rolle spielt. Es gibt aber auch eine ganze Anzahl
anderer Kriterien, die ebenfalls zu beachten sind:

— Qualitat,

— Zweckmassigkeit,

— die Art des Service,

— das Vorliegen und die Qualitat der Infrastruktur,

— der Aufwand fur Pflege und Wartung bis hin zur Frage,

— ob ein Unternehmen Lehrlinge ausbildet und sich nachhaltig verhalt.

Am 1. Januar 2010 ist eine Anderung der Verordnung tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B) in Kraft
getreten. Nebst weiteren Anderungen sollen Ausschreibungen in Zukunft auf der gemeinsam von Bund und
Kantonen betriebenen elektronischen Plattform simap.ch publiziert werden. Sie ist seit 2010 das amtliche Pub-
likationsorgan des Bundes im ¢ffentlichen Beschaffungswesen. Damit sollen unter anderem die Kosten ver-
ringert und die Effizienz von 6ffentlichen Beschaffungen erhdht werden.
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8 Internationales Recht und Wiener Kaufrecht

8.1 Internationaler Sachverhalt: Fragestellungen

Im Handelsgeschaft sind internationale Beziige bei Vertragen Alltag. Ein schweizerischer Lieferant oder ein
schweizerischer Einkaufer hat auslandische Handelspartner, die Ware wird im Ausland produziert bzw. ins
Ausland verkauft etc. Bei solchen Internationalen Sachverhalten stellen sich bei allfalligen rechtlichen Ausei-
nandersetzungen immer die folgenden Fragen:

— Welche Gerichte sind zustandig?

— Welches Recht ist auf den konkreten Sachverhalt anwendbar?

Aus der Sicht der Schweiz werden diese Fragen im Bundesgesetz tber das Internationale Privatrecht
geregelt (IPRG). Allerdings besteht die Mdglichkeit, dass Staatsvertrage vorgehen (so zum Beispiel das
Lugano Ubereinkommen). Andere Staaten — also beispielsweise derjenige des Vertragspartners — wenden
aber ihr eigenes internationales Privatrecht an, was dazu fuhren kann, dass aus Sicht dieses Staates ein
anderes Ergebnis bezlglich Zustandigkeit oder dem anwendbaren Recht resultiert.

Nach dem erwahnten IPRG unterstehen Vertrdge dem Recht am Sitz jener Partei, die die charakteristische
Leistung erbringt. Beim Kaufvertrag wird an den Sitz des Verkaufers angeknipft (Art. 117 IPRG). Mdglich ist
aber eine Rechtswahl. Beim Abschluss des Kaufvertrags ist demnach darauf zu achten, dass eine Rechts-
wahl zu Gunsten desjenigen Rechts getroffen wird, das am gunstigsten ist. Das kann, muss aber nicht immer
zwingend Schweizer Recht sein. In einem Kaufvertrag sollte nicht nur das anwendbare Recht gewéahlt
(«Rechtswahl»), sondern auch das zusténdige Gericht bestimmt werden. Einschrankungen beziglich der
Rechtswahl bestehen allerdings zum Schutze von Konsumenten.

Etwas ganz anders als die Fragen der Zustandigkeit und des anwendbares Recht — die Privatrecht darstellen
— sind Vorschriften des offentlichen Rechts wie Zollvorschriften, die bei internationalen Vertragen und der
Einfuhr von Waren zwingend zu beachten sind (Achtung auch beziiglich der zu entrichtenden Mehrwert-
steuer!). Die Nichtbeachtung dieser Vorschriften kann strafrechtliche Konsequenzen zur Folge haben (vgl. im
Detail www.zoll.admin.ch, mit Hinweisen auf Merkblatter).
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8.2 Das Wiener Kaufrecht

Bei der erwahnten Rechtswahl bei Kaufvertragen ist Vorsicht geboten: Falls die Parteien in einem internatio-
nalen Rechtsverhaltnis einen Kaufvertrag einem bestimmten nationalen Recht unterstellen, so ist das so ge-
nannte Wiener Kaufrecht anwendbar, falls die Vertragspartner ihre Niederlassung in Vertragsstaaten haben.
Ein Ausschluss ist nur wie folgt moglich: Mdchten die Parteien das Wiener Kaufrecht ausschliessen, so mus-
sen sie dies im Vertrag ausdriicklich nennen und die Rechtswahl ausdriicklich zu Gunsten des materiellen
nationalen Rechts treffen, das sie als anwendbar erklart haben méchten (also zum Beispiel schweizerisches
Obligationenrecht).

Beim Wiener Kaufrecht (CISG) handelt es sich um ein Ubereinkommen der Vereinten Nationen. Es enthélt ein
weltweit vereinheitlichtes materielles Recht Gber Kauf- und Werklieferungsvertrage. Die wichtigsten
Unterschiede zum schweizerischen Recht sind:

— Ein Angebot kann widerrufen werden, bis der Empfanger eine Annahmeerklarung versandt hat.

— Stillschweigen auf ein Angebot bedeutet keine Annahme; konkludentes Verhalten gentigt aber.

— Fur Verzug, Nichtlieferung und Gewébhrleistung gilt ein einheitlicher Begriff («Vertragsverletzung»). Haftung
setzt kein Verschulden voraus. Der Kaufer muss die Ware ebenfalls kurzfristig prifen und Mangel detailliert
und innert angemessener Frist rigen. Zwei Jahre nach Erhalt der Ware kénnen Mangel nicht mehr gerigt
werden.

— Bei einer Vertragsverletzung hat der Kaufer Anspruch auf Erfullung, auf Nachbesserung oder Minderung
und auf Schadenersatz. Nur wenn eine wesentliche Vertragsverletzung vorliegt, hat er das Recht, Ersatz-
lieferung oder Aufhebung des Vertrags zu verlangen. Der Verkaufer hat ein Recht auf Nachbesserung.

— Die Gefahr der Sache geht erst mit der Ubergabe der Ware auf den Kaufer iiber, wobei das CISG einige
Spezialfalle vorsieht (Versendungskauf etc.).
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8.3 Incoterms

Die Internationale Handelskammer (ICC) mit Sitz in Paris hat schon im Jahr 1936 internationale Handelsklau-
seln (International Commercial Terms) verdéffentlicht, um das Geschéaften auf der ganzen Welt zu erleichtern.
Es handelt sich dabei um einheitliche Richtlinien zur Auslegung hauptséchlich verwendeter Vertragsformeln
im internationalen Warenhandel.

Bei den Vertragsformeln handelt es sich um die standardisierte Verteilung von Rechten und Pflichten der
Vertragsparteien in Bezug auf die Lieferung der Ware bei einem Verkaufsgeschéft. Ziel der Incoterms ist es,
durch internationale Regeln, die tberall gleich ausgelegt werden, Missverstandnissen vorzubeugen und Unsi-
cherheiten auszuraumen.

In den letzten Jahrzehnten haben sich die Incoterms auf der ganzen Welt durchgesetzt. Die Anwendung von
Incoterms muss von den Vertragsparteien vereinbart werden. Sie fliessen somit nicht ohne weiteres in ein
Geschaft ein. Mit dem Einbezug einer Incoterm-Klausel vereinbaren die Parteien, wie und unter welchen Um-
standen Ware vom Verkaufer zum Kéaufer gelangen sollen.

Es geht u.a. um die Modalitaten zur Aus- und Einfuhr von Waren, um den Abschluss von Versicherungsver-
tragen, aber auch um den Lieferort und beispielsweise den Gefahriibergang. Das Zustandekommen des Ver-
trages, die Zahlungsabwicklung, den Eigentumsiibergang, den Umgang mit Mangeln, den Gerichtsstand oder
das anwendbare Recht regeln sie dagegen nicht, um nur einige Beispiele zu nennen.

Seit es die Incoterms gibt, sind sie immer wieder Uberarbeitet und an neue wirtschaftliche Umstande angepasst
worden. Die letzte Uberarbeitung ist erst kiirzlich erfolgt. Die aus dieser Uberarbeitung resultierenden
Incoterms 2010 sind am 1. Januar 2011 in Kraft getreten.

Wourden in einem Vertrag die Incoterms 2000 vereinbart, so bleibt es, sofern die Parteien nicht etwas anderes
abmachen, auch nach dem 1. Januar 2011 bei den Incoterms 2000. Ferner ist es auch nach dem 1. Januar
2011 moglich, die Incoterms 2000 fur anwendbar zu erklaren.

Wichtig ist einfach, dass die Incoterms im Vertrag prazise bezeichnet, d.h. die genaue Fassung der gewiinsch-
ten Incoterms unter einer genauen Orts- oder Hafenangabe angegeben wird. Fehlt es an der Orts- oder Ha-

fenangabe oder ist die Angabe mangelhaft oder zweideutig, kann das zu Schwierigkeiten fihren.

Beispiel:

Incoterms 2010, Hauptstrasse 1, D-Heidelberg

Die wesentlichsten Anderungen bei den neuen Incoterms 2010 bestehen darin, dass die Klauseln DAF, DES,
DEQ und DDU wegfallen und durch zwei neue, namlich DAT («Delivered at terminal») und DAP («Delivered
at place») ersetzt werden. DAT ist die neue Version von DEQ. Im Gegensatz zu DEQ gilt DAT aber flr jede
Transportart. DAP ersetzt die Klauseln wie DAF und DES, die vorher nur selten zum Einsatz kamen, sprich
fast nie vereinbart worden sind. Der Verkaufer erfillt seine Lieferverpflichtung germass DAP, indem er die
Ware dem Kaufer bereit zum Entladen am vereinbarten Bestimmungsort zur Verfligung stellt.

Es gibt bei den Incoterms 2010 also nur noch 11 anstatt 13 Klauseln, was den Umgang damit erleichtert. Die
Incoterms 2010 werden neu zudem in zwei Klassen eingeteilt: In die erste Klasse fallen die 4 Incoterms- Klau-
seln, die nur fir den See- oder Binnenschifftransport anwendbar sind (FAS, FOB, CFR, CIF). In die zweite
Klasse fallen die 7 restlichen Klauseln (DAT, DAP, DDP, CPT, CIP, EXW, FCA). Bei FOB, CFR und CIF wurde
auch der Gefahriibergang neu definiert. Neu ist nun auch klar festgelegt, dass die Klauseln fir nationale und
internationale Geschéfte gultig sind. Um mit der Zeit zu gehen, ist neu auch geregelt, dass die elektronische
Kommunikation der traditionellen Kommunikation mittels Papier gleichgestellt ist.
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8.4  Kontrollfragen

a) Nennen Sie in groben Zugen die Fragen, die bei internationalen Sachverhalten abgeklart werden mussen.
b) Welche Gesetze miissen Sie dazu beiziehen?

c) Was ist das Wiener Kaufrecht?

d) Worauf miussen Sie beim Abschluss von Vertragen mit internationalem Sachverhalt achten?

© procure.ch Modul: Vertragsrecht Seite 31/ 37



9  Losungsvorschlage zu den Kontrollfragen

Ziffer

Lésungsvorschlag

2.5

lit. a

Im offentlichen Recht werden die rechtlichen Beziehungen zwischen dem Staat als Trager von ho-
heitlicher Gewalt und dem Einzelnen geregelt. Samtliches staatliche Handeln hat gestitzt auf eine
gesetzliche Grundlage im Rahmen des zur Verfiigung stehenden Ermessens zu erfolgen. Da damit
der Staat in der Gestaltung der rechtlichen Beziehungen zum Birger nicht annéhernd so frei ist wie
die Parteien im Privatrecht, muss sich der Birger den Anordnungen des Staates unterwerfen (= sub-
ordinieren). Typischerweise liegt daher im 6ffentlichen Recht ein Subordinationsverhéltnis zwischen
Staat und Burger vor.

Im Privatrecht kénnen die Parteien die rechtlichen Beziehungen grundsatzlich frei regeln. Man spricht
hier auch von Privatautonomie. Diese umschreibt die rechtsgeschéftliche Normsetzungsbefugnis der
involvierten Parteien. Sie selbst kénnen entscheiden, ob, mit wem, wie und Uber was eine rechtliche
Beziehung gestaltet sein soll. Diese Freiheit ist durch zwingendes Recht eingeschrankt. Zwingendes
Recht ist der rechtsgeschaftlichen Normsetzungsbefugnis entzogen, d.h. es kann durch die Parteien
nicht abgeandert werden (Bsp. minimale Kiindigungsfristen im Arbeitsrecht).

lit. b

Offentliches Recht:

1. Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz (Abk. SchKG)
2. Strafrecht

Privatrecht:
1. Sachenrecht
2. Gesellschaftsrecht

lit. c
Das Steuerrecht gehort zum 6ffentlichen Recht. Das Vertragsrecht gehdrt zum Privatrecht.

lit. d

Eine Gerichtsstandsklausel ist eine Vereinbarung zwischen den Parteien, welches Gericht bei Strei-
tigkeiten zustandig sein soll. Eine solche Klausel ist grundsatzlich gltig, sofern nicht ein zwingender
Gerichtsstand vom Gesetz vorgeschrieben ist und daher die Abrede ungliltig ware. Als Beispiel fur
einen zwingenden Gerichtsstand ist eine Klage im Zusammenhang mit einem Grundstuck. Es ist
immer am «Ort der gelegenen Sache» zu klagen.

Haufig sind in Gerichtsstandsklausel nicht nur das ortlich zustéandige Gericht vereinbart, sondern zu-
dem auch das anwendbare Recht. Vergleichen Sie dazu beispielsweise die AGB |hrer Unterneh-
mung.

lit. e

Der Nachbar macht lhnen gegeniiber eine Forderung geltend. Auf welchen Rechtstitel kann er sich
stlitzen? Ein Vertrag besteht nicht und wir sind aufgrund der zerrissenen Hose auch nicht ungerecht-
fertigt bereichert. Der Rechtstitel muss daher bei der unerlaubten Handlung liegen.

In Art. 56 f. OR ist die Tierhalterhaftung geregelt. Sofern die Voraussetzungen der Tierhalterhaftpflicht
im konkreten Fall erfullt sind, erhalt der Nachbar erfolgreich die Arztkosten und die Kosten fiir neue
Hosen ersetzt.
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Ziffer

Losungsvorschlag

lit. f

Der Arbeitsvertrag gehdrt zum Vertragsrecht, welches im OR geregelt ist. Die Bestimmungen zum
Einzelarbeitsvertrag sind ab Art. 319 ff. OR zu finden. Normalerweise sind allfallige Formvorschriften
zu Beginn geregelt, da diese im Zusammenhang mit dem Vertragsabschluss von Bedeutung sind.
Beim Einzelarbeitsvertrag finden sich keine entsprechenden Bestimmungen. Es gilt daher der Grund-
satz von Art. 11 Abs. 1 OR, wonach nur dann eine besondere Form eingehalten werden muss, wenn
das Gesetz eine solche vorschreibt.

lit. g

Im Gesellschaftsrecht sind die Bestimmungen u.a. Uber die Griindung von Aktiengesellschaften (AG)
enthalten (Art. 620 ff. OR). Das Recht Uber die Aktiengesellschaften wird spezifisch Aktienrecht ge-
nannt.

3.8

lit. a

Ein Vertrag kommt giiltig zu Stande, wenn funf Voraussetzungen erfillt sind. Es sind dies:
— Handlungsfahigkeit der Partei

— Konsens Uber die wesentlichen Vertragsbestandteile

— Einhaltung der Form

— Keine Inhaltsméangel

— Keine Willensmangel

lit. b

Schriftlichkeit bedeutet, dass eine Niederschrift und die eigenhandige Unterschrift der sich ver-
pflichtenden Partei vorliegt. Per Internet besteht das Problem, dass die eigenhéndige Unterschrift
nicht angebracht werden kann. Der eigenhandigen Unterschrift gleichgestellt ist die sog. qualifizierte
elektronische Signatur (Art. 14 Abs. 2bis OR). Sofern eine qualifizierte elektronische Signatur verwen-
det wird, ist auch der Abschluss eines Vertrages mdoglich, fiir den die Schriftlichkeit vorgesehen ist.

lit. ¢

Es stellt sich die Frage, ob der Vertrag den Formerfordernissen gentigt. Gemass Art. 216 OR missen
Kaufvertrage, die ein Grundstiick zum Gegenstand haben, 6ffentlich beurkundet werden. Die o6ffent-
liche Beurkundung ist ein spezielles Verfahren, bei welchem zwingend ein Notar beizuziehen ist. Die
Voraussetzung der Form ist vorliegend nicht erfillt, mithin ist der Vertrag nicht giltig zu Stande ge-
kommen.

Die Rechtsfolge bei Nichtbeachtung der Form ist die Nichtigkeit, d.h. die ganzliche Unbeachtlichkeit.
Sofern die Parteien bereits Leistungen erbracht haben — vorliegend eine Anzahlung in der Héhe von
CHF 20°000.-, ist infolge des Wegfallen des Rechtsgrundes (Kaufvertrag), der Empfanger der
CHF 20'000.- ungerechtfertigt bereichert. Eine Rickerstattung dieser Anzahlung erfolgt gesttitzt auf
die Bestimmungen der ungerechtfertigten Bereicherung. Die Riickerstattung kann somit verlangt wer-
den.

Fir den Kauf von Maschinen, welche grundséatzlich Fahrnis sind, bestehen keine speziellen Form-
vorschriften (vgl. Art. 187 ff. OR). Ein solcher Vertrag wére daher mit Bezug auf die Form giltig zu
Stande gekommen.
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Ziffer

Losungsvorschlag

lit. d
Pacta sunt servanda bedeutet Uibersetzt, dass die Vertréage einzuhalten sind, sobald die funf Voraus-
setzungen erfullt sind, d.h. ein nachtraglicher Widerruf ist eigentlich nicht mdglich.

Ausnahmen kénnen vorliegen bei Willensméngeln (= Stichwort Anfechtung) oder im Falle da, wo
das Gesetz einer Partei ausdriicklich ein Widerrufsrecht zugesteht. Dies kann beispielsweise bei sog.
Haustlrgeschéaften (Art. 40a ff. OR) oder beim Konsumkreditkauf (Art. 16 KKG) sein.

lit. e
AGB werden Gibernommen, wenn im Rahmen der Vertragsverhandlungen (Offerte) auf die Anwend-
barkeit von AGB hingewiesen wird und diese als integrierender Vertragsinhalt bezeichnet werden.

Auf die AGB muss hingewiesen worden sein und die andere Partei muss die Mdglichkeit haben, die
AGB einzusehen (Internet, Riuckseite Offerte, etc.).

Die AGB sind zu studieren, heikle Punkte wenn méglich in die Vertragsverhandlung einbeziehen und
im Vertrag selbst zu regeln. Sollte dies nicht méglich sein, stellt sich die Frage, ob bewusst versucht
werden soll, einen Dissens herbeizufiihren (Vorsicht: Kenntnis der gesetzlichen Bestimmungen, die
in diesem Fall zur Anwendung kommen!).

lit. f
vgl. Skript S. 11 oben.

lit. g
vgl. Skript S. 11 und 12.

4.6

lit. a
Ein Vertrag ist richtig erfullt, wenn der Glaubiger die nach Person, Ort, Zeit und Inhalt richtig Leistung
erhalt.

Eine inhaltliche richtige Leistung liegt vor, wenn der Schuldner die versprochene Leistung im verein-
barten Umfang und in der vereinbarten Qualitat liefert.

lit. b

Wenn sich der Schuldner in Verzug befindet (vgl. Schema zum Schuldnerverzug im Hand-out), kann
der Glaubiger soweit erforderlich eine Nachfrist ansetzen. Ist die Frist fruchtlos verstrichen, kann er
von seinem ersten Wahlrecht Gebrauch machen (Klage auf Erfiillung oder Verzicht auf Leistung),
sowie immer Verspatungsschaden bzw. Schadenersatz fordern.

lit. c

(Allgemein, Art. 119 OR): Bei Unmdglichkeit der Leistung, welche der Schuldner nicht zu verantwor-
ten hat, gilt die Forderung als erloschen. Liegt ein zweiseitiger Vertrag vor, haftet der hiervor freige-
wordene Schuldner flr bereits empfangene Leistungen aus ungerechtfertigter Bereicherung.

Ausgenommen sind die Falle, wo die Gefahr bereits vor der Erfillung auf den Glaubiger Ubergeht
(Bsp. Kaufvertrag Art. 185 OR; sog. Gefahr der doppelten Kaufpreiszahlung).

Bei durch den Schuldner verschuldeter Unmdglichkeit hat dieser Schadenersatz zu leisten (Art. 97 ff.
OR).
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Ziffer | Losungsvorschlag
lit. d
Dem Kaufer stehen die Mangelrechte zu (umgehende Mangelriige notwendig). Die Mangelrechte
sind die Wandelung, Minderung sowie die Ersatzlieferung (bei Gattungsschulden).
Haufig werden diese Rechte vertraglich abgeandert und dem Kaufer steht lediglich das Recht zur
Nachbesserung zu.
Sofern neben dem Mangel beim Kaufer ein weiterer Schaden entsteht, hat der Verkaufer diesen
ebenfalls zu ersetzen (Schadenersatz).

5.7 lit. a
vgl. Skript S. 16 ff.
lit. b
vgl. Skirpt S. 16 ff.
lit. ¢
vgl. Hand-out zur Unterscheidung Kauf Uber eine kiinftige Sache, Werk-, Werklieferungsvertrag und
Kauf mit Montagepflicht.
lit. d
SIA Norm 118 fur Bauarbeiten.
Bei der SIA Norm 118 handelt es sich um ein privates Regelwerk, welches ausfihrliche Bestimmun-
gen zum Werkvertrag bei Bauarbeiten enthélt. Neben dieser Hauptnorm besteht eine Fille von wei-
teren Bestimmungen, welche je fir Art der Arbeiten definieren, was nach heutigem Kenntnisstand
der Baukunde als vorausgesetzt gelten darf. Als Beispiel sei die Dicke von Unterlagsbéden genannt
oder mit welcher Methode Bodenplatten angebracht werden missen, um voraussehbahre Mangel
verhindern zu kénnen.
lit. e
Im Miet- und Arbeitsrecht sind haufig zwingende Gesetzesbestimmungen vorzufinden, d.h. die Par-
teien kdnnen diese Bestimmungen vertraglich nicht abdndern, sondern missen sie wie vorgegeben
akzeptieren. Hintergrund ist der Schutz der schwéacheren Partei, der damit gewahrleistet wird. Bei
den vorgenannten Vertragsverhaltnissen geht der Gesetzgeber davon aus, dass der Mieter bzw. Ar-
beithehmer eines besonderen Schutzes bedarf und daher werden gewisse Leitplanken durch den
Gesetzgeber vorgegeben.
Bei Kaufvertragen ist gemass Gesetzgeber das Vertragsgleichgewicht ausgeglichener, d.h. es be-
steht nicht eine starkere Partei, die der anderen ihre Auffassung leichthin aufdrangen kann. Daher ist
dort das Regelungsbediirfnis zum Schutz der schwéacheren Partei nicht gegeben und der Gesetzge-
ber hat auf zwingende Gesetzesbestimmungen verzichtet (Ausnahme dort: Offentliche Beurkundung
beim Grundstuckkauf).

6.10 lit. a
vgl. Skript S. 20.
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Losungsvorschlag

lit. b

Verkaufer:

— Pflicht zur Ubergabe des Kaufgegenstandes
- Pflicht zur Ubertragung des Eigentums

Kaufer:
— Pflicht zur Bezahlung des Kaufpreises
— Obliegenheit zur Annahme des Kaufgegenstandes

lit. c

— Annahme der Ware

— Umgehende Prufung der Ware

— Sofortige Mangelriige bei Vorliegen von Méngeln

Die Prufung und die Mangelriige haben umgehend zu erfolgen!
Treten erst wahrend des Gebrauchs der Sache Mangel auf (sog. verdeckte Mangel), hat er die Man-
gelriige wiederum umgehend vorzunehmen.

lit. d
Ein Mangel an der Kaufsache ist die Abweichung von den allgemein vorausgesetzten und/oder von
den zugesicherten Eigenschaften.

Der Verkaufer haftet fir einen Mangel an der Kaufsache.

lit. e
Ein Verschulden des Verkaufers ist nicht erforderlich.

lit. f
vgl. vorstehend Ziffer 4.6. lit. d

lit. g
vgl. Art. 214 OR
Der Verkaufer kann unter sofortiger Anzeige an den Kéaufer ohne weiteres vom Vertrag zurticktreten.

Wourde die Ware bereits geliefert, so kann der Verkaufer nur dann vom Vertrag zurticktreten und die
Sache zurtckfordern, wenn er sich dies ausdrticklich vorbehalten hat (Art. 214 Abs. 3 OR; sog. Ei-
gentumsvorbehalt). Hat der Verkaufer dieses Recht nicht ausdrticklich vereinbart, kann er «nur» noch
die Zahlung des Kaufpreises verlangen.

lit. h

vgl. Art. 190 f. OR

Im kaufméannischen Verkehr gilt bei einem bestimmten Liefertermin und somit eines Verzugs des
Verkéaufers die Vermutung, dass der Kéufer auf die Lieferung verzichte und Schadenersatz verlange.
Will der Kaufer auf die Lieferung beharren, hat er ihm dies unverziglich anzuzeigen. Eine Nachfrist
ist gemass Gesetz nicht notig (vgl. Hand-out zu Art. 190 f. OR). Vorsicht: Zuerst muss aber der Eintritt
des Verzugs sichergestellt sein (Mahnung).

8.4

lit. a

Bei internationalen Sachverhalten ist abzuklaren, welches Gericht bei Streitigkeiten zustandig ist und
welches Recht anwendbar ist. Ferner sind nattrlich auch die wichtigen Fragen der Transportkosten,
der Versicherung wie auch die Mdglichkeit der Austbung der Gewahrleistungsrechte (sofortige Er-
satzlieferung oder nur Reparatur?) abzuklaren.
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lit. b
IPRG, Wiener Kaufrecht

lit. ¢
Das Wiener Kaufrecht ist ein Ubereinkommen der vereinten Nationen. Es enthalt ein weltweit verein-
heitlichtes materielles Recht Uber Kauf- und Werklieferungsvertrage (Vorsicht: International wird als
Werklieferungsvertrag genau das verstanden, was in der Schweiz juristisch korrekt der Werkvertrag
ist).

lit. d

Zu beachten ist insbesondere, welches Gericht zustandig sein soll und welches Recht anwendbar
erklart wird. Der Ausdruck «Anwendbar ist schweizerisches Recht» schliesst das Wiener Kaufrecht
mit ein!
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